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I. «Bedürfnisse der Praxis» contra Legalitätsprinzip und
Strafrechtsdogmatik?
In einem vor wenigen Wochen erschienenen Aufsatz behandelt FRANK die Frage, ob der Tatbestand
der kriminellen Organisation (Art. 260ter StGB) Vortat der Geldwäscherei nach Art. 305bis StGB
sein könne.1 Er bejaht dies, vornehmlich gestützt auf das kriminalpolitische Bedürfnis und den
gesetzgeberischen Willen. Beides jedoch ist nicht erkennbar - im Gegenteil.
Die Thematik ist schon deshalb von allgemeinem Interesse, weil sie ein juristisches Dauerthema
betrifft, nämlich die vermeintliche Spannung zwischen den sog. praktischen Bedürfnissen der
Strafverfolgungsbehörden einerseits und den rechtsstaatlichen Grundsätzen wie «keine Strafe ohne
Gesetz» (Art. 1 StGB) andererseits.
Einleitend schreibt FRANK:«Lassen sich im Bereich der organisierten Kriminalität einzelne Delikte -
wie häufig - nicht aufklären, steht aber fest, dass sich die an den Verbrechen beteiligten Personen
zu einer, insbesondere gerichtsnotorischen, kriminellen Organisation zusammengeschlossen und mit
verbrecherischen, aber auch legalen Mitteln Vermögenswerte erlangt haben, (.).»2 In solchen «klaren»
Fällen wird der Wunsch genährt, man möge das Vermögen im Herrschaftsbereich der kriminellen
Organisation als grossen Topf ansehen, aus welchem sich der Geldwäscher bedient, wofür er bestraft
werden müsse. Doch Art. 260ter StGB setzt bewusst sehr viel früher und auch sehr viel breiter an als
Art. 305bis StGB. Genau betrachtet macht die vorgeschlagene Auslegung mit Art. 260ter StGB schon
eine reine Vorbereitungshandlung3 zur Vortat der Geldwäscherei - und zwar völlig unabhängig davon,
ob durch die fragliche Beteiligungs- oder Unterstützungshandlung überhaupt ein Verbrechenserlös
erzielt worden ist. Ausserdem sollen auch sämtliche legal generierten Vermögenswerte zu
Geldwäschereiobjekten mutieren, vorausgesetzt nur, dass sie der Verfügungsmacht einer kriminellen
Organisation unterstehen.4 Dies liefe im Ergebnis auf eine Verdachtsstrafe hinaus: Der Geldwäscher
würde bestraft, weil es sich beim «gewaschenen» Geld womöglich um «Verbrechensgelder» handeln
könnte. In all jenen Fällen, wo feststeht, dass die Vermögenswerte rein legal erlangt worden sind,5 geht
das Ergebnis gar noch darüber hinaus.
Auch wenn die Forderung nach Beweiserleichterungen - gerade im Rahmen der Bekämpfung
der organisierten Kriminalität - durchaus verständlich ist, bleibt die Frage, was mit dieser
«Vortatenausweitung» gewonnen ist. Jene, die der kriminellen Organisation in finanziellen Belangen
helfen und dabei in Kauf nehmen, der kriminellen Zwecksetzung der Organisation zu dienen, können
im Regelfall nach Art. 260ter Ziff. 1 Abs. 2 StGB bestraft werden. Steht dagegen fest, dass der
Unterstützer die Einziehung von Vermögenswerten aus einer Verbrechenstat (oder deren Surrogate)
eventualvorsätzlich gefährdet, ist er Geldwäscher. Die Materialien belegen, dass dem Gesetzgeber
bei Einführung von Art. 305bis und 260ter StGB aus guten Gründen genau dieses getrennte
«Bekämpfungsprogramm» vor Augen stand:6 Man war bestrebt, die Eigentumsgarantie nicht zu
untergraben; ausserdem sollte der legale Geschäftsverkehr nicht dem
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Dauerprozessrisiko eines Geldwäschereivorwurfs ausgesetzt werden. Das Legalitätsprinzip aber
bindet die Rechtsanwender an das Gesetz7 - denn rechtsstaatliches Strafrecht hat aus gutem Grund
oft mehr «im Sinne» als blosse Beweiserleichterung. Die vorgeschlagene Auslegung erweitert den
Wortlaut des Gesetzes zu Ungunsten des Täters,8 was diesem unverrückbaren Prinzip widerspricht.
II. Begriff «Herrühren aus einem Verbrechen»
Die «Vortatenqualität» von Art. 260ter StGB wird zunächst damit begründet, dass Art. 305bis
StGB keine unmittelbar aus Delikten stammende Vermögenswerte verlange, da sonst die
Surrogatsgeldwäscherei nicht zu erklären wäre.9 Wenn Geldwäscherei aber an Originalwerten und
Ersatzwerten möglich ist, bedeutet dies umgekehrt doch gerade, dass die Tatobjekte von Art. 305bis
StGB zu Beginn der Surrogatskette unmittelbar aus einer verbrecherischen Vortat stammen müssen
(«aus einem Verbrechen herrühren»). In den Worten des Bundesgerichts: «Damit die Vermögenswerte
eingezogen werden können, muss entweder feststehen, dass sie unmittelbar aus dem Delikt stammen
oder anhand einer Papierspur nachgewiesen werden, dass es sich um entsprechende Ersatzwerte
handelt.»10 Nur der Surrogatsbegriff ist geeignet, rein legal erlangte Werte ohne Konnex zum
Ursprungsverbrechen auszuschliessen, was die Eigentumsgarantie fordert. Umgekehrt ist das Verbot
der Surrogatsgeldwäscherei auch nur deshalb legitim, weil sonst schon der erste Waschgang den
verbrecherisch erlangten Wert legalisieren würde, was die Geldwäschereibekämpfung gerade
verhindern will. So gesehen lässt sich aus der Surrogatsgeldwäscherei nichts für die Behauptung
ableiten, Art. 260ter StGB sei eine taugliche Geldwäschereivortat. Das Surrogat ist vortatsverbunden,
die Vermögenswerte einer Verbrechensorganisation können dagegen völlig vortatgelöst sein.
Am Beispiel der Steuerhinterziehung wird weiter kritisiert, dass ohnehin nur mit «Verrenkungen»
eine Abgrenzung zwischen legaler und illegaler Herkunft von Vermögenswerten vorgenommen werden
könne.11 Doch aus einem Steuerbetrug - wie auch beispielsweise aus einem betrügerischen Konkurs
oder Pfändungsbetrug (Art. 163 StGB) - resultiert klar ein deliktischer Vermögenswert. Das
Bundesgericht sieht dies in Einziehungsentscheiden gleich: «Die überwiegende Lehre und Praxis geht
davon aus, dass der strafrechtlichen Vermögenseinziehung nicht nur konkrete deliktisch erworbene
Vermögensgegenstände (oder deren Ersatzwerte) unterliegen, sondern auch "rechnerisch-abstrakte",
tatsächliche bzw. indirekte Vermögensvorteile, etwa in Form von Ersparnisgewinnen oder
Passivenverminderung (.). Ziel der Ausgleichseinziehung nach Art. 70-71 StGB ist es, deliktisch erzielte
Gewinne beim Täter (bzw. bei begünstigten Dritten) abzuschöpfen. Als "durch eine Straftat erlangt"
gilt nach der dargelegten Praxis daher grundsätzlich jeder Vermögensvorteil (Aktivenerhöhung oder
Passivenverminderung), der durch das deliktische Verhalten direkt oder indirekt erzielt wurde.»12
Dagegen wird behauptet, durch diese Handlung werde «höchstens der Besitz an den Geldern
erhalten»,13 also offenbar an der Rechtmässigkeit der Werte nichts verändert. Eine solche
Argumentation verkennt die Grenze zwischen Legalität und Illegalität im Strafrecht, die gerade am
Unrechtsverhalten anknüpft. Der Besitz bleibt zwar erhalten, das ursprünglich legal erlangte Vermögen
wird aber durch den Betrug illegal - und rührt ab Zeitpunkt der Tathandlung aus einem Delikt her.
Wenn aber Art. 305bis StGB verlangt, dass das Tatobjekt aus einem Verbrechen herrührt, kann
mit Verbrechen nur ein bestimmt geartetes verbrecherisches Verhalten gemeint sein, das illegales
Vermögen bildet oder generiert. «Verbrechen sind Taten», so lautet nun einmal Art. 10 Abs. 2 StGB.
Der Wert muss durch eben dieses verbrecherische Verhalten erzielt worden sein, wozu de lege lata
die Konkursbetrugshandlung gehört und de lege ferenda die Steuerbetrugshandlung gehören könnte.14
Kauft jemand im Ausland eine Liegenschaft und verschleiert dies betrügerisch vor dem Fiskus oder
verschiebt jemand bei Überschuldung betrügerisch einen Vermögenswert, so sind beide Objekte ab
dem Unrechtsverhalten unrechtmässig erlangt.15
In diesem allgemeinen Sinn sind auch STRATENWERTH/BOMMER zu verstehen, die bei Art. 305bis
StGB den Nachweis verlangen, «dass die Vermögenswerte deliktisch erworben worden sind» und «aus
welcher Art von Delikt sie
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herrühren».16 Sie verlangen gar ausdrücklich, dass die einzelnen Vermögenswerte einer
Verbrechensorganisation jeweils einer bestimmten Straftat zuzuordnen sind.17 Man mag darin eine
entscheidende Schwäche von Art. 305bis StGB erblicken.18 Trotzdem bleibt es tatbestandsmässige
Voraussetzung, dass das Geldwäschereiobjekt aus verbrecherischem Verhalten selbst herrühren muss
- und nicht nur aus dessen Umfeld.
Art. 260ter StGB ist ein abstraktes Gefährdungsdelikt, wobei hier der Konnex zwischen Tathandlung
und möglicher Rechtsgutsgefährdung besonders schwach ist: Das massgebende Verhalten («die Tat»)
ist allein die Beteiligungs- bzw. Unterstützungshandlung, welche selbstredend keine verbrecherischen
Vermögenswerte generieren muss. Sollte dies aber der Fall sein, kann auf die Verbrechenstat als
Vortat abgestellt werden, es bedarf keiner Konstruktion via Organisationsdelikt. Genauso sieht es
auch das Bundesgericht beim Thema Konkurrenzen: «Nach der Rechtsprechung hat Art. 260ter StGB
subsidiären Charakter und kommt nicht zur Anwendung, wenn sich die Beteiligung des Täters an
der Organisation in der Begehung oder Mitwirkung an einer konkreten Straftat erschöpft.»19 Versteht
man die Beteiligung (Art. 260ter Ziff. 1 Abs. 1 StGB)) gar als blosse Mitgliedschaft in der fraglichen
Organisation, ohne dass konkrete Aktivitäten nachgewiesen werden müssen,20 können aus dieser
Mitgliedschaft ohnehin keine Vermögenswerte herrühren, auch nicht indirekt.
Dessen ungeachtet wird gar gestützt auf Art. 72 StGB eine Klammer um sämtliche Werte gezogen,
die der Verfügungsmacht der kriminellen Organisation unterstehen, und diese zu möglichen
Geldwäschereiobjekten erklärt.21Solche Vermögenswerte können aus völlig legaler Quelle, aus einer
Übertretung, einem Vergehen oder aus einem Verbrechen stammen. Die Klammerkriterien der
Beteiligung und Unterstützung nach Art. 260ter StGB verbunden mit der Verfügungsmacht der
kriminellen Organisation nach Art. 72 StGB sind aber aus der Sicht von Art. 305bis StGB völlig
ungeeignet - sie machen die Vermögenswerte in der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation
nicht zu Vermögenswerten, die aus einem Verbrechen herrühren.22
III. Sicht des Gesetzgebers
Für die Hypothese, Art. 260ter StGB sei Vortat von Art. 305bis StGB, wird auf eine Stelle in der
Geldwäschereibotschaft abgestellt, welche «vom Tatobjekt der Geldwäscherei als "Vermögenswerte
(deliktisch erworbene Gelder oder anderes ,Betriebskapital') einer Verbrechensorganisation"» spricht.23
Das Zitat findet sich freilich nicht in Verbindung mit dem Tatobjekt, sondern bei den allgemeinen,
vorab kriminologisch verstandenen Ausführungen, die mit folgender, in diesem Kontext besonders
wichtigen Passage abgeschlossen werden: «Damit ist zwar das Problem umrissen, eine strafrechtliche
Definition, die dem Grundsatz "keine Strafe ohne Gesetz" genügt, bedarf aber gesonderter Betrachtung
(Ziff. 2).»24 Zu Rechtsgut und Typus der Geldwäscherei und einer möglichen Anknüpfung an die
Unterstützung einer Verbrechensorganisation hält die Botschaft dagegen ausdrücklich fest:
«Befremden würde insbesondere, dass das Kriterium zur Bestimmung des Straftatbestandes von den
verbrecherisch erworbenen Geldern - dem klassischen Gegenstand der Geldwäscherei - weg auf die
Zugehörigkeit von Vermögen zum Umfeld einer kriminellen Vereinigung verschoben wird, wie auch
immer diese umschrieben sein mag; damit würden möglicherweise auch Transaktionen mit legalen
Geldern erfasst.»25 Damit hat bereits der Geldwä-
forumpoenale-2010-180
schereigesetzgeber klar erkannt, dass die strafrechtliche Bekämpfungslinie gegen die
Geldwäscherei von jener gegen die organisierte Kriminalität aus rechtsstaatlichen Gründen getrennt
sein muss. Bemerkenswert ist auch, dass die Geldwäschereinorm bei Einführung von Art. 260ter
StGB nicht angepasst und das Tatobjekt nicht etwa in «Vermögenswerte, die aus einem Verbrechen
oder einer Verbrechensorganisation herrühren» umformuliert wurde. Dies, obwohl ein ähnlicher Zusatz
schon von einer Minderheit in der früheren Gesetzgebung zu Art. 305bis Ziff. 1 StGB vorgeschlagen
worden war26 mit dem Wortlaut: Vermögenswerte, die aus einem Verbrechen «herrühren oder einer
kriminellen Organisation gehören (.)».27 Der Antrag wurde im Gesetzgebungsverfahren abgelehnt;28
favorisiert wurde eine eigenständige Lösung des Problems des organisierten Verbrechens im
Allgemeinen Teil des Strafgesetzbuches als «Teilnahmeform, die mehrere mögliche Delikte betrifft».29
Bereits hier war also die rechtskonzeptionelle Zweigleisigkeit angelegt, die noch heute gilt: Art. 305bis
StGB verlangt ein Verbrechen als Vortat, woraus die Vermögenswerte herrühren müssen; Art. 260ter
StGB ist dagegen als Organisationstatbestand sui generis ausgestaltet, der als (sehr!) abstraktes
Gefährdungsdelikt30 rechtstechnisch als Vortat der Geldwäscherei ungeeignet und deshalb vom
Gesetzgeber nicht gewollt ist. In der Botschaft zu Art. 260ter StGB heisst es denn auch ausdrücklich,
dass unter der Tatvariante der Unterstützung auch «die Verwaltung von Geldern im Bewusstsein,
dass die Finanzdienstleistung zugunsten einer kriminellen Organisation erbracht wird», erfasst werden
könne, «wo der Geldwäschereitatbestand nicht mehr greift. Zu denken ist insbesondere an den Fall,
wo infolge Vermischung von aus verschiedensten illegalen und legalen Aktivitäten der Organisation
stammenden Vermögenswerten der für Geldwäscherei erforderliche Nachweis der konkreten
kriminellen Herkunft der Mittel nicht mehr erbringlich ist.»31
IV. Beweisproblematik?
Die Notwendigkeit der «Vortatenausweitung» wird mehrheitlich auf Beweisprobleme gestützt: «Das
charakteristisch arbeitsteilige Zusammenwirken der verschiedenen Akteure und deren tatsächlicher
Austausch bzw. bereits deren Austauschbarkeit machen den Nachweis der einzelnen Tat in einem
Strafverfahren so gut wie unmöglich.»32 Dem ist freilich entgegen zu halten, dass die Rechtsprechung
in Geldwäschereifällen namentlich beim Herkunftsnachweis bei Auslandtaten durch organisierte
Tätergruppen schon heute erhebliche Beweiserleichterungen zulässt. Es ist kein strikter Nachweis der
Vortat erforderlich. Nach dem Bundesgericht müssen weder die konkreten Täter, noch die genauen
Umstände des Verbrechens bekannt sein. Auch ist nicht nachzuweisen, aus welchem Verbrechen
der Vermögenswert stammt, vielmehr genügt die Gewissheit, dass dieser aus einem Verbrechen
herrührt.33
An der Sache vorbei führt freilich auch die Bezugnahme FRANKS auf einen Rechtshilfeentscheid
des Bundesgerichts.34 Wörtlich hält er fest, dass «das Einschleusen von Vermögenswerten einer
terroristischen Vereinigung in den Geldkreislauf einer (angeblich) wohltätigen Stiftung unter den
Tatbestand des Art. 305bis StGB fällt. Einzeltaten, aus welchen die später der Stiftung zugeführten
Vermögenswerte stammten, konnten in dem der bundesgerichtlichen Entscheidung zugrunde
liegenden Fall von der Vorinstanz nicht nachgewiesen werden.»35 Die verbrecherische Herkunft musste
aber vorliegend gar nicht nachgewiesen werden, da es sich um eine Rechtshilfesache handelte.36
Folglich kann aus diesem Entscheid nicht geschlossen werden, das Vermögen einer Terrororganisation
sei immer verbrecherischer Herkunft im Sinne von Art. 305bis StGB.37
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V. Zusammenspiel mit der Einziehungsnorm
Abgekoppelt vom Konnex zwischen Art. 305bis und Art. 260ter StGB hat sich der Gesetzgeber auch
mit Einführung von Art. 59 Ziff. 3 aStGB (Art. 72 StGB), der Einziehung von Vermögenswerten einer
kriminellen Organisation. Bis zum Beweis des Gegenteils wird bei Vermögenswerten einer Person,
die sich nach Art. 260ter StGB an einer kriminellen Organisation beteiligt oder diese unterstützt,
die Verfügungsmacht der Organisation vermutet. Eingezogen werden können also alle legalen und
illegalen Vermögenswerte, die dieser vermuteten Verfügungsmacht unterliegen. Es versteht sich, dass
diese Werte in ihrer Gesamtheit nicht Tatobjekte der Geldwäscherei sein können.
Dennoch betont FRANK grundlegend: «Für die Zerschlagung organisierter Kriminalität ist also
entscheidend, dass sämtliche Gelder, welche in der Verfügungsmacht der kriminellen Organisation
stehen, eingezogen werden können (dazu wurde Art. 72 StGB geschaffen) und dass die Vereitelung
dieser Einziehung als Geldwäscherei strafbar ist.»38 Art. 305bis StGB schützt zwar zweifellos vor
Einziehungsgefährdung. Und Art. 72 StGB erlaubt seinem Wortlaut nach ebenso zweifellos die
Einziehung aller Vermögenswerte, welche der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation
unterliegen. Von einer Kongruenz des Geldwäscherei- und KO-Einziehungsobjektes kann aber keine
Rede sein.39 Eine Strafbarkeit wegen Geldwäscherei ist in diesen Fällen auch weder erforderlich
noch vom Gesetzgeber gewollt. Es genügt, dass die Vermögenswerte der kriminellen Organisation
eingezogen und die in die Organisation bzw. in die Verwaltung der besagten Vermögenswerte
verwickelten Personen nach Art. 260ter StGB bestraft werden können. Schon PIETH hat treffend
festgehalten, dass die Einziehungsvariante von Art. 59 Ziff. 3 aStGB (heute Art. 72 StGB) ein
einschneidendes Instrument zu Verfügung stelle, «das sich nicht mehr an der traditionellen
Geldwäschereiperspektive der kriminellen Herkunft» orientiere und damit die Geldwäscherei als Figur
quasi überhole.40 Die Strafbarkeit wegen Geldwäscherei bleibt dagegen auf jene Vermögensobjekte
beschränkt, die tatsächlich aus einer Verbrechenstat herrühren.41
Insbesondere die Beweislastumkehr in Satz 2 von Art. 72 StGB ist in der Lehre grosser Kritik
unterworfen.42 Die herrschende Lehre befürwortet «die Möglichkeit, den Gegenbeweis durch den
Nachweis der legalen Herkunft der Vermögenswerte zu erbringen». Dies steht allerdings «im
Widerspruch zum Grundgedanken der KO-Einziehung, welche gerade nicht an eine deliktische
Herkunft, sondern an die Verfügungsmacht der KO anknüpfen will».43 Diese Verfügungsmacht nach
Art. 72 StGB wird beim Mitglied und Unterstützer also nur vermutet und beschlägt sowohl illegal
als auch legal erworbene Mittel der kriminellen Organisation. Der Einziehungsschutz von Art. 305bis
StGB kann sich selbstredend nicht auch auf diese Vermögenswerte beziehen,44 sonst würde das
Herkunftsprinzip verletzt und die ohnehin problematische Beweislastumkehr vom Massnahmerecht
unzulässigerweise ins Strafrecht übertragen. Dagegen wandte sich auch der Gesetzgeber: «Die Frage
von strafrechtlicher Schuld oder Nichtschuld ist nicht das Thema der mit Artikel 59 Ziffer 3 [heute
Art. 72 StGB] vorgeschlagenen Beweisvermutung und Artikel 6 Ziffer 2 EMRK kommt deshalb nicht
unmittelbar zur Anwendung. Die vorgeschlagene Bestimmung regelt ausschliesslich die Frage, wem
die Verfügungsmacht über bestimmte Vermögenswerte zufällt.»45 Art. 305bis StGB bestimmt
demgegenüber über die Grenze von strafrechtlicher Schuld und Nichtschuld. Hätte der Gesetzgeber
also via Art. 305bis StGB die Einziehung nach Art. 72 StGB schützen wollen, hätte er bei Schaffung von
Art. 260ter und Art. 72 StGB eine rechtsstaatliche Abstimmung zu Art. 305bis StGB vorsehen müssen.
FRANK verweist zwar generell auf Art. 72 StGB,46 schweigt sich aber über die Auswirkungen der
Beweiserleichterung nach Art. 72 Satz 2 StGB auf Art. 305bis StGB aus. Satz 1 und 2 von Art. 72
StGB bilden indes eine untrennbare Einheit. Die kriminelle Organisation im Rechtssinne existiert in der
Regel nicht, weshalb Vermögenswerte nur dann in der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation
stehen,
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«wenn einzelne oder mehrere ihrer Mitglieder an diesen wirtschaftlich berechtigt sind, indem sie
ohne Verpflichtung gegenüber unbeteiligten und gutgläubigen Dritten über diese direkt oder indirekt
die rechtliche Verfügungsmacht ausüben können und dürfen».47 Art. 72 2. Satz StGB statuiert aber
zwingend eine Beweislastumkehr betreffend die Verfügungsmacht dieser Mitglieder und Unterstützer;
ein getrennter Bezug auf Satz 1 von Art. 72 StGB ist also ausgeschlossen.
Damit wird klar, dass eine Kongruenz der in Art. 305bis und Art. 72 StGB anvisierten
Vermögenswerte aus prinzipiellen und konzeptionellen Gründen gerade nicht hergestellt werden soll.
FRANK negiert dies, mit der Konsequenz, dass er sein Konstrukt sprachlich nur sehr umständlich fassen
kann: «Auf Grundlage des Art. 72 StGB, der mit Art. 260ter StGB korrespondiert, können deswegen all
jene Vermögenswerte eingezogen werden, welche der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation
unterliegen. Dies gilt unabhängig davon, ob es sich um deliktisch oder legal erworbene
Vermögenswerte handelt, und ohne dass die entsprechenden Taten, welche zur Erlangung der Werte
führten, zeitlich, örtlich und persönlich zugeordnet werden können. Dann muss aber auch, um der
gesetzgeberisch gewollten Intention gerecht zu werden, jede Handlung, die dies zu vereiteln versucht,
eine strafbare Geldwäscherei darstellen. Anders zu argumentieren hiesse ansonsten, die im
organisatorischen Verband kriminell erwirtschafteten Gelder bezüglich der Einziehung zu
privilegieren.»48
Gegen den angeführten «Dreiklang» von Art. 260ter, Art. 72 und Art. 305bis StGB spricht zudem
der Wortlaut von Art. 305bis StGB, der gegenüber der Einziehungsnorm von Art. 72 StGB enger ist -
und der nicht zu Ungunsten des Betroffenen erweitert werden darf. Der Vermögenswert muss bei Art.
305bis StGB aus einem Verbrechen herrühren. Würden jegliche der Verfügungsmacht einer kriminellen
Organisation (die, Art. 102 StGB vorbehalten, selbst nicht strafbar ist) unterliegenden Vermögenswerte
auch gleichzeitig aus einem Verbrechen herrühren, hätte der Gesetzgeber Art. 72 StGB nicht schaffen
müssen, da die entsprechenden Vermögenswerte schon über Art. 70 StGB hätten eingezogen werden
können.
VI. Geldwäschereigesetz
Art. 305bis StGB wird ausserdem gestützt auf das Geldwäschereigesetz (GwG) ausgelegt,49 was
schon im Hinblick auf das strafrechtliche Legalitätsprinzip höchst problematisch erscheint: Die
Tragweite eines Straftatbestandes soll demnach über eine weitgehend präventiv gedachte
verwaltungsrechtliche Bestimmung erweitert werden, die gar noch nachträglich und ohne jede
Anpassung von Art. 305bis StGB in Kraft getreten ist. Aber auch inhaltlich kann aus Art. 9 Abs. 1 lit.
a GwG nichts für eine Vortatenqualität von Art. 260ter StGB abgeleitet werden: Diese Bestimmung
auferlegt dem Finanzintermediär nur eine Meldepflicht bei Wissen oder begründetem Verdacht, dass
die in eine Geschäftsbeziehung involvierten Vermögenswerte «1. im Zusammenhang mit einer
strafbaren Handlung nach Artikel 260ter Ziffer 1 oder 305bis StGB stehen, 2. aus einem Verbrechen
herrühren, 3. der Verfügungsmacht einer kriminellen Organisation unterliegen, oder 4. der
Terrorismusfinanzierung (Art. 260quinquies Abs. 1 StGB)) dienen». Dass Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 GwG
einzeln auch den Zusammenhang mit einer strafbaren Handlung nach Art. 260ter StGB erwähnt, hat
damit zu tun, dass in einem solchen Umfeld besonders mit Geldwäscherei gerechnet werden muss
(es geht hier noch allein um die Meldung eines Verdachts, was eben gerade nähere Abklärungen
erforderlich macht). Dagegendarf aus Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 GwG nicht geschlossen werden, Art.
260ter StGB sei «vortatfähig». Sonst wäre eine ausdrückliche Erwähnung von Art. 260ter Ziff. 1 StGB
obsolet, weil Art. 9 Abs. 1 lit. a Ziff. 1 GwG über den Hinweis auf Art. 305bis StGB implizit und Art. 9
Abs. 1 lit. a Ziff. 2 GwG explizit Vermögenswerte erwähnt, die aus einem Verbrechen herrühren. Auch
Ziff. 3 von Art. 9 Abs. 1 lit. a GwG wäre unnötig, wenn man dem Gesetzgeber nicht unterstellen will, in
einer einfachen Aufzählung Doppel- und Dreifachnennungen aneinander zu reihen.
VII. Qualifikationsgrund von Art. 305bis Ziff. 2 lit. a StGB
Nach Art. 305bis Ziff. 2 lit. a StGB liegt ein Qualifikationsgrund vor, wenn der Täter als Mitglied
einer Verbrechensorganisation handelt. FRANK erkennt die sich daraus ergebende Schwäche seines
Ansatzes: «Es könnte sich das Problem stellen, dass für den Fall, dass die Beteiligung an einer
kriminellen Organisation als Vortat der Geldwäscherei angenommen wird, immer auch gleich ein Fall
der Qualifikation gegeben wäre. Der Grundtatbestand des Art. 305bis StGB hätte für den Bereich der
organisierten Kriminalität dann keine eigenständige Bedeutung mehr, was wiederum darauf schliessen
liesse, dass das von Art. 260ter StGB unter Strafe gestellte Verhalten eben nicht Vortat sein kann.»50
Er begründet diesen Widerspruch damit, dass eine Qualifikation nur im Falle einer Beteiligung an einer
kriminellen Organisation nach Art. 260ter Ziff. 1 Abs. 1 StGB in Frage komme und Art. 260ter StGB
damit dennoch Geldwäschereivortat sein könne. Unklar bleibt, ob er die Mitgliedschaftsvariante von Art.
260ter StGB als Vortat ausschliessen will. Die ansonsten entstehende «Doppelverwertung» der
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Beteiligung als Vortat und als Qualifikationsgrund kann vom Gesetzgeber jedenfalls weder gemeint
noch gewollt sein.
VIII. Fazit
Der dogmatisch-logische Befund ist damit klar: Art. 260ter StGB taugt nicht als Vortat von Art.
305bis StGB.51 Alles andere würde im Ergebnis auf eine zweifelhafte Ausfällung von Verdachtsstrafen
hinauslaufen. Ausserdem widerspräche eine solche Lösung dem im Wortlaut des
Geldwäschereitatbestandes angelegten Sinn der Norm (folglich also dem Legalitätsprinzip) und dem
Konzept des Gesetzgebers.
Freilich, die Praxis darf nicht mit materiellrechtlichen Straftatbeständen belastet werden, deren
Beweishürden kaum zu erfüllen sind. Zu hoch wird sonst der Verfahrensstau und zeitgleich der
Erfolgsdruck, Verurteilungen liefern zu müssen. Was folgt, ist die Bereitschaft zu rechtlicher Zwängerei.
Vorliegend ist dieser Druck aber gar nicht ernsthaft vorhanden, weil man denjenigen, der illegale
und legale Vermögenswerte der organisierten Kriminalität verwaltet, schon als Unterstützer nach Art.
260ter Ziff. 1 Abs. 2 StGB erfassen kann.52 Damit zu verknüpfen wäre die konsequente Einziehung
nach Art. 72 StGB, die die Strafbehörden dank der Beweislastumkehr prozessual erheblich entlastet.53
Dieses System berücksichtigt also nicht nur die rechtsstaatlichen Grundsätze weit besser; es dürfte
gesamthaft betrachtet die Strafbehörden auch stärker entlasten, als der gesetzeswidrige Weg via Art.
260ter StGB als Vortat von Art. 305bis StGB. Für die Praxis ist es sinnvoll, die zwei gesetzlichen
«Massnahmepakete» nicht zu vermischen - den Schutz der Einziehung nach Art. 70 über Art. 305bis
StGB einerseits und die Bekämpfung des organisierten Verbrechens über Art. 72 und Art. 260ter StGB
andererseits.
Stichwörter: kriminelle Organisation, Geldwäscherei, Vortat
Mots-clés: organisation criminelle, blanchiment d'argent, infraction préalable
Zusammenfassung: Der Wortlaut von Art. 305bis StGB verlangt als Tatobjekt Vermögenswerte,
die aus einem Verbrechen herrühren. Es wird insbesondere mit Blick auf die ratio legis und den
historischen Willen des Gesetzgebers dargelegt, dass Art. 260ter StGB nicht als Vortat der
Geldwäscherei betrachtet werden kann - und aus rechtstaatlichen Gründen keinesfalls als solche
betrachtet werden darf. Damit wird deutlich, dass das gesetzliche Trennprogramm der Bekämpfung der
Geldwäscherei einerseits und der Bekämpfung des organisierten Verbrechens andererseits rechtlich
durchaus Sinn macht, auch wenn die Themen kriminologisch und politisch eng verbunden sein mögen.
Résumé: S'agissant de l'objet de l'infraction, la lettre de l'art. 305bis CP pose l'exigence selon laquelle
les valeurs patrimoniales blanchies doivent provenir d'un crime. A la lumière de la ratio legis et de la
volonté historique du législateur, les auteurs démontrent en particulier que l'art. 260ter CP ne peut être
rangé parmi les infractions préalables au blanchiment d'argent - et, pour des motifs liés au respect
des principes gouvernant l'Etat de droit, ne doit en aucun cas l'être. Il apparaît ainsi que le traitement
législatif distinct de la lutte contre le blanchiment d'argent, d'une part, de la lutte contre la criminalité
organisée, d'autre part, est tout à fait fondé en droit, et cela quand bien même les thèmes seraient
intimement liés d'un point de vue criminologique et politique.
[*] Wir danken RA MLaw Adrian Berlinger für seine ausgezeichnete Unterstützung.
[1] FRANK, Art. 260ter StGB als verbrecherische Vortat des Art. 305bis StGB?, Jusletter 15.3.2010.
[2] FRANK (Fn. 1), N 1.
[3] Art. 260ter StGB erfasst in der Sache eine Vorbereitungshandlung: STRATENWERTH/BOMMER,
Schweizerisches Strafrecht, Besonderer Teil II: Straftaten gegen Gemeininteressen, 6. Aufl., Bern 2008,
§ 40 N 1.
[4] Zum Ganzen etwa schon FRANK (Fn. 1), N 1.
[5] Was ohne weiteres möglich ist, vgl. nur SCHWARZENEGGER/HUG/JOSITSCH, Strafrecht II, Strafen und
Massnahmen, 8. Aufl., Zürich 2007, 215.
[6] Vgl. nur BBl 1993 III 277, 301 f.; ferner PIETH, in: NIGGLI/WIPRÄCHTIGER (Hrsg.), BSK StGB II, 2. Aufl.,
Basel 2007, Vor Art. 305bis N 19.
[7] Vgl. auch STRATENWERTH, Schweizerisches Strafrecht, Allgemeiner Teil I: Die Straftat, 3. Aufl., Bern
2005, § 4 N 32 m.H.: Eine Abweichung vom Gesetzeswortlaut zu Ungunsten des Täters ist nur zulässig,
«wenn einzig diese Lösung der inneren Logik und dem Zweck des Gesetzes entspricht».
[8] Wobei FRANK (Fn. 1), N 7 f. seine Interpretation vom Wortlaut als gedeckt ansieht.
[9] FRANK (Fn. 1), N 4.
[10] BGer, Urteil v. 14.11.2007, 6B_369/2007, E. 2.3.
[11] FRANK (Fn. 1), N 4.
[12] BGer, Urteil v. 17.12.2008, 1B_166/2008, E. 5.2, Hervorhebung durch die Autoren, m.H. auf BGE 126 I
97, 105 ff.; 125 IV 4, 7; 120 IV 365, 367; 119 IV 10, 16; BGer, Urteil v. 12.12.2006, 1S.8/2006, E. 5.2 und
Urteil v. 26.9.2005, 1S.5/2005, E. 7.3.
[13] FRANK (Fn. 1), N 4.
[14] Vorausgesetzt, dass der Steuerbetrug je zum Verbrechen erhoben oder explizit in Art. 305bis StGB als
mögliche Vortat erwähnt würde.
[15] Über mögliche Grenzen der Einziehung bei Passivenverminderung hat das Einziehungsrecht zu
befinden (vgl. nur die bemerkenswerte Ansicht von BAUMANN, in: NIGGLI/WIPRÄCHTIGER [Hrsg.], BSK
StGB I, 2. Aufl., Basel 2007, Art. 70/71 N 21 ff.). Sollte man sich dort in bestimmten Konstellationen
gegen eine direkte Einziehung nach Art. 70 StGB aussprechen, hat dies freilich Rückwirkung auf das
Geldwäschereirecht. Das Einziehungsrecht ist hier aber nicht Thema.
[16] STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 3), § 55 N 27.
[17] STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 3), § 55 N 27 - die Autoren befürworten damit ein strengeres Beweismass
als das Bundesgericht.
[18] So STRATENWERTH/BOMMER (Fn. 3), § 55 N 27.
[19] BGE 133 IV 235, 239.
[20] So ARZT, in: SCHMID (Hrsg.), Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwäscherei, Band
I, 2. Aufl., Zürich/Basel/Genf 2007, Art. 260ter N 156; VEST, in: SCHUBARTH (Hrsg.), Handkommentar
Delikte gegen den öffentlichen Frieden (Art. 258-263 StGB), Bern 2007, Art. 260ter N 6: «Der Täter
muss demgemäss noch im Vorfeld einer Rechtsgutgefährdung für die von anderen beabsichtigte
Rechtsgutsverletzung einstehen.».
[21] FRANK (Fn. 1), N 14.
[22] Gemäss FRANK (Fn. 1), Fn. 1 kann Art. 260ter StGB nach Ansicht ACKERMANNS Vortat der Geldwäscherei
sein, da der «aus der Mitgliedschaft bzw. der Unterstützung einer kriminellen Organisation stammende
Verbrechenslohn» auch für geldwäschereifähig erklärt werde (ACKERMANN, in: SCHMID [Hrsg.],
Kommentar Einziehung, Organisiertes Verbrechen, Geldwäscherei, Band I, Zürich 1998, Art. 305bis
N 144). Diese Argumentation führt jedoch ins Leere: Nur für den Fall, dass jemand aufgrund seiner
Beteiligungs- oder Unterstützungshandlung eine Belohnung erhält, handelt es sich um einen
Vermögenswert, der aus einem Verbrechen herrührt.
[23] FRANK (Fn. 1), N 8.
[24] BBl 1989 II 1061, 1066.
[25] BBl (Fn. 24), 1081, Hervorhebungen durch die Autoren. Zum objektiven Tatbestand, insbesondere zu
den Vortaten ist zu lesen: «Zudem ist eine Beschränkung auf die allerschwersten Delikte [als Vortaten]
nicht angezeigt, da im Kontext des organisierten Verbrechens auch leichterwiegende Delikte zu einem
ernsten Problem werden können (etwa die Fälschung von Wertpapieren oder der bandenmässige
Checkdiebstahl).» (BBl [Fn. 24], 1082, Hervorhebung durch die Autoren). Wäre Art. 260ter StGB eine
mögliche Vortat, wäre diese Überlegung überflüssig. Massgebend sind damit die Einzeltaten. Zentral
ist ausserdem folgende Passage: «Kauft etwa das MEDELLIN-Kartell aus Drogengeldern eine
Maschinenfabrik auf, dürfte Einigkeit darüber bestehen, dass es zu weit führen würde, den Erwerb von
Maschinenteilen als Geldwäscherei zu betrachten, auch wenn der Produktionsprozess unter Umständen
mit deliktischen Geldern unterstützt worden ist. Eine Überdehnung des Tatbestandsmerkmales
"herrühren" müsste sodann unweigerlich zu einem Konflikt mit der verfassungsrechtlichen
Eigentumsgarantie führen. Wer gutgläubig an kontaminierten Vermögenswerten Eigentum erwirbt, liefe
Gefahr, sein Eigentum zu verlieren und sich in Ausübung seiner Eigentumsrechte strafbar zu machen,
wenn er z.B. nachträglich von der deliktischen Herkunft seines Eigentums erfährt und die Auffindung aktiv
zu vereiteln sucht. (.) Es versteht sich, dass die in der Praxis übliche Vermischung legaler und illegaler
Gelder sowie die Nähe von Schwarz- oder Graumarktgeldern zu den Werten verbrecherischer Herkunft
zu Beweisschwierigkeiten führen werden. Dies ist freilich der Preis, den ein rechtsstaatliches Strafrecht
zu bezahlen hat.»(BBl [Fn. 24], 1083, Hervorhebung durch die Autoren).
[26] Amtl. Bull. NR 1989 V 1843, 1846.
[27] Amtl. Bull. NR (Fn. 26), 1855 f. (Antrag Salvioni) i.V.m. BBI (Fn. 24), 1099. FRANK (Fn. 1), N 11 schliesst
aus diesem Antrag, «dass im Gesetzgebungsverfahren zunächst nur die Vereitelung der Einziehung von
"Vermögenswerten, die einer kriminellen Organisation zuzurechnen sind" als Geldwäschereihandlung
angesehen werden sollte».
[28] Vgl. auch Amtl. Bull. NR (Fn. 26), 1846.
[29] Amtl. Bull. NR (Fn. 26), 1854.
[30] VEST (Fn. 20), Art. 260ter N 2 und 7; oben, Abschnitt II.
[31] BBl (Fn. 6), 301 f.
[32] FRANK (Fn. 1), N 13, Hervorhebung durch die Autoren.
[33] BGE 120 IV 323, 328 und BGer, Urteil v. 8.9.2003, 6S.22/2003, E.1.1.2; vgl. auch PIETH, BSK (Fn. 6),
Art. 305bis N 28a.
[34] BGer, Urteil v. 15.11.2002, 1A.194/2002, E. 3.8.
[35] FRANK (Fn. 1), N 8.
[36] So das Bundesgericht in wörtlicher Wiedergabe der Vorinstanz (BGer, Urteil v. 15.11.2002, 1A.194/
2002, E. 3.3): «In Bezug auf den Straftatbestand von Art. 260ter StGB wird [im angefochtenen Entscheid]
ausgeführt, die untersuchten Straftaten würden "von einer kriminellen Organisation ausgehen". Es seien
aus dem fraglichen Konto "zahlreiche Transaktionen" zugunsten der Stiftung Y. erfolgt, und es habe sich
dabei im Jahre 2001 um die "grösste Einzelquelle" zugunsten der Stiftung Y. gehandelt. Dies genüge, um
die Gewährung der Rechtshilfe zu rechtfertigen, "da die ersuchende Behörde nicht Beweis darüber zu
führen"> habe, "ob Straftaten begangen wurden". Es genüge, wenn sich der ersuchte Staat vergewissern
könne, "dass kein unbestimmtes Suchen nach Beweisen vorliegt". Der "Beweis einer Normverletzung"
sei nicht erforderlich.»; vgl. auch BGE 133 IV 76, 79; POPP, Grundzüge der internationalen Rechtshilfe in
Strafsachen, Basel 2001, N 241 m.H.
[37] So aber FRANK (Fn. 1), N 8.
[38] FRANK (Fn. 1), N 14, Hervorhebungen durch die Autoren.
[39] Ähnlich TRECHSEL/AFFOLTER-EIJSTEN, in: TRECHSEL et al. (Hrsg.), Schweizerisches Strafgesetzbuch,
Praxiskommentar, Zürich/St. Gallen 2008, Art. 305bis N 14.
[40] PIETH, «Das zweite Paket gegen das Organisierte Verbrechen», die Überlegungen des Gesetzgebers,
ZStrR 113 (1995) 225, 237 f.; KUNZ, Massnahmen gegen die organisierte Kriminalität, plädoyer 1/96,
32, 36, m.H.: «Anders als bei der Geldwäscherei wird nunmehr das Abwehrkonzept explizit auf die
Akkumulation von Betriebskapital des organisierten Verbrechens gerichtet. Erfasst werden auch
Vermögenswerte, die einer legalen Betätigung entstammen. Damit wird eine dem Tatstrafrecht
unbekannte konfiskationsähnliche Sanktion geschaffen. Diese ist das im Vergleich zur Bestrafung wegen
Geldwäscherei schärfere Instrument, das zugleich mit den niedrigeren Beweisanforderungen
ausgestattet ist. Deshalb dürfte die Abschöpfungseinziehung künftig die Hauptrolle bei der Bekämpfung
des organisierten Verbrechens spielen, und die Geldwäscherei auf einen Nebenplatz verdrängen.».
[41] PIETH, BSK (Fn. 6), Vor Art. 305bis N 19; eingehend zum «Herkunftsprinzip» VEST, Probleme des
Herkunftsprinzips bei der Geldwäscherei, in: ACKERMANN et al. (Hrsg.), Wirtschaft und Strafrecht, FS für
Niklaus Schmid, Zürich 2001, 417 ff. (besonders interessant auch 420 [Fn. 8]); missverständlich und in
den Materialien singulär dagegen der Hinweis in der Botschaft, BBl (Fn. 6), 316 (zugleich widersprüchlich
mit Blick auf 301 f., wo für die Geldwäscherei einzig auf die Herkunft aus dem Verbrechen abgestellt
wird), wonach die erleichterte Einziehung von Art. 59 Ziff. 3 aStGB (heute Art. 72 StGB) die Bedeutung
der als Einziehungsvereitelung konzipierten Geldwäschereinorm verstärke.
[42] Vgl. dazu BAUMANN, BSK (Fn. 15), Art. 72 N 9 ff.
[43] Zum Ganzen BAUMANN, BSK (Fn. 15), Art. 72 N 11.
[44] So aber offenbar FRANK (Fn. 1), N 2, 14 ff.
[45] BBl (Fn. 6), 320.
[46] FRANK (Fn. 1), etwa N 2 und 14 ff.
[47] BAUMANN, BSK (Fn. 15), Art. 72 N 5; vgl. auch FRANK (Fn. 1), N 8.
[48] FRANK (Fn. 1), N 16.
[49] FRANK (Fn. 1), N 12.
[50] Dazu FRANK (Fn. 1), N 9.
[51] So auch die h.L., vgl. nur PIETH, BSK (Fn. 6), Vor Art. 305bis N 19: «Die Vereitelung dieser
Einziehungsform [nach Art. 72 StGB] wird allerdings vom Geldwäscherecht nicht erfasst, weil es ganz
auf die Herkunft aus Verbrechen ausgerichtet ist.» Ebenso PIETH, (Fn. 40), 238; KUNZ (Fn. 40), 36; ARZT,
Einziehung und guter Glaube, in: SCHMID/KILLIAS (Hrsg.), Mélanges en l'honneur du Professeur Jean
Gauthier, ZStrR 114 (1996), 95, der die Anwendung von Art. 305bis StGB gerade im Kontext der neuen
Einziehungsbestimmungen ausdrücklich auf Verbrechen als Vortaten beschränkt; TRECHSEL/AFFOLTER-
EIJSTEN, StGB PK (Fn. 39), Art. 305bis N 14.
[52] VEST (Fn. 20), Art. 260ter N 47.
[53] Sie kann freilich auch selbständig erfolgen, vgl. de lege ferenda Art. 376 ff. StPO/CH.
